職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義 (3) by 中谷 実





























































（5）S―26.4.20〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉東京高判昭和 26年 4月 20日（民集 7巻 11号
1199頁，①→ S―25.7.19〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉東京地判，③→ S―28.11.11〈ふ風俗（麻
雀）／営業取消／取消〉最大判は，1審と同旨で控訴を棄却する。






































































（15）S―29.6.29〔い医業関係／禁止（類似行為）／刑〕仙台高判昭和 29年 4月 16日16）（刑集 14巻







































































（26）S―33.2.10〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉大阪高判昭和 33年 2月 10日24）（刑





（27）S―33.3.6〈こ公衆浴場／無許可／刑〉大阪高判（高刑特 5巻 3号 85頁）は，被告人の主張―
適正配置を定める公衆浴場法の規定は憲法 22条に反する―について，S―30.1.26〈こ公衆浴場／無
許可／刑〉最大判を援用して控訴を棄却する25）。






（29）S―34.6.5〈こ公衆浴場／無許可／刑〉大阪高判昭和 34年 6月 5日（刑集 14巻 2号 123頁，高





（30）S―34.7.8〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最大判昭和 34年 7月 8日（刑集
13巻 7号 1132頁，②→ S―33.2.10〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉大阪高判）は，















（32）S―34.10.14〈こ公衆浴場／無許可／刑〉大阪高判昭和 34年 10月 14日27）（判タ 98号 57頁）は，
被告人の主張―本件浴場は一般公衆を対象としたものではないので知事の許可を受けなくても公衆






































（38）S―35.12.23〈こ公衆浴場／贈賄／刑〉大阪地判昭和 35年 12月 23日（刑集 20巻 5号 502頁，




可／刑〉最 1判を援用し，「憲法第 22条第 1項の容認するところ」とし，有罪とする。
（39）S―36.1.30〈ば売春／禁止／刑〉大阪高判昭和 36年 1月 30日29）（刑集 15巻 7号 1101頁，③











（41）S―36.4.11〈し職業紹介（公衆衛生・公衆道徳／禁止／刑〉最 3判昭和 36年 4月 11日30）（刑
集 15巻 4号 716頁）は，被告人の主張―公衆道徳上有害な業務に就かせる目的で職業紹介をする
ことを禁じる職業安定法の規定は憲法 22条に違反する―について，S―25.6.21〈し職業紹介／禁止（有
料）／刑〉最大判を援用し，上告を棄却する。





































































（52）S―38.4.12〈う運送（自家用）／無免許（有償）／刑〉東京高判昭和 38年 4月 12日（下刑 5
巻 3・4号 197頁）は，被告人の主張―自動車運送事業の免許制は憲法 22条に違反する―について，
「公共の福祉テーゼ」をいい，道路運送法の免許制は，「公共の福祉のための営業の自由に対する制
限」とし，控訴を棄却する。
（53）S―38.4.26〈い医薬品関係（薬局）／許可更新義務／不存在確認〉東京高判昭和 38年 4月 26
日（民集 20巻 6号 1234頁，①→ S―37.10.24〈い医薬品関係（薬局）／許可更新義務／不存在確認〉
東京地判，③→ S―41.7.20〈い医薬品関係（薬局）／許可更新義務／不存在確認〉最大判）は，原
告の主張―前出，1審参照―について，1審と同旨で控訴を棄却する。
























（56）S―38.11.22〈う運送（自家用）／無免許（有償）／刑〉京都地判昭和 38年 11月 22日39）（刑































同法附則 3項が，職業選択の自由を保障する憲法 22条 1項に違反しない旨判示したことは，正当」
とし，上告を棄却する。




















（63）S―40.8.5〈こ公衆浴場／贈賄／刑〉大阪高判昭和 40年 8月 5日（刑集 20巻 5号 525頁，①
→ S―35.12.23〈こ公衆浴場／贈賄／刑〉大阪地判，③→ S―41.6.16〈こ公衆浴場／贈賄／刑〉は，
被告人の主張―前出，1審参照―について，1審と同旨で控訴を棄却する。


































（69）S―43.7.30〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島高判昭和 43年 7月 30日（民集 29巻














売市場】ア）参照）をいい，「本法 3条 1項および同法施行令 2条は，その目的達成のための最小
必要限度の制約を規定して」おり，「これをもって右条項が憲法 22条 1項に違反して無効なものと
いうことはできない」48）とし，有罪とする。
（71）S―43.11.13〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島高判昭和 43年 11月 13日（訟月 14






































（76）S―45.12.17〔か会計士／登録抹消／取消〕東京高判昭和 45年 12月 17日52）（行集 21巻 11・12











（77）S―46.4.17〔う運送（個人タクシー）／免許申請却下／取消〕東京地判昭和 46年 4月 17日（訟




























を述べ，「本件調停法 10条 4項は憲法 22条 1項に違反」しない，「原告の主張する本件解職処分の
無効事由はいずれも認めることができない」として，請求を棄却する55）。
（79）S―49.10.22〈ふ風俗（個室付浴場）／営業禁止（条例）／刑〉東京高判昭和 49年 10月 22日（東
高刑報 25巻 10号 92頁）は，被告人の主張―風営法に基づき，相模原市全域を個室付浴場の禁止
区域と指定する神奈川県条例は，風営法の委任の範囲を越え違法であり，営業活動の自由を侵害す



















（81）S―50.2.27〈だ大学理事／解職／無効確認〉東京高裁昭和 50年 2月 27日（行集 26巻 2号 301頁，
①→ S―48.7，25〈が学校／理事解職／無効確認〉東京地判）は，1審と同旨で控訴を棄却する。
（82）S―50.4.14〈ふ風俗（モーテル）／営業廃止／無効確認〉名古屋地判昭和 50年 4月 14日（判




















（84）S―50.5.29〔う運送（バス）／免許申請却下／取消〕最 1判昭和 50年 5月 29日（民集 29巻 5













（85）S―52.10.20〈ふ風俗（モーテル）／営業廃止／無効締確認〉名古屋高判昭和 52年 10月 20日（判
タ 355号 207頁，①→ S―50.4.14〈ふ風俗（モーテル）／営業廃止／無効確認〉名古屋地判）は，
原告の主張―前出，1審参照―について，「公共の福祉テーゼ」，「モーテル特有の性犯罪防止テーゼ」
（後述（C）（2）【ふ風俗関係】◎性風俗系ウ）参照）をいい，控訴を棄却する61）。








（87）S―55.9.1〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉札幌地判昭和 55年 9月 1日（判





（88）S―56.2. 5〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉札幌高判昭和 56年 2月 5日（刑
月 13巻 1・2号 63頁，①→ S―55.9.1〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉札幌地裁，
③→ S―56.11.17〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 3判）は，被告人の主張―前出，
1審参照―について，「患者の保健衛生上危害を生ずるおそれテーゼ」（後述（C）（2）【し歯科関係】
ア）参照）をいい，2審判決を破棄する（2審判決の懲役 8月，執行猶予 3年から，懲役 4月，執
行猶予 2年へ減刑）64）。
（89）S―56.11.17〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 3判昭和 56年 11月 17日（集




（90）S―56.12.25〔い医業関係／禁止（放射線）／刑〕東京高判昭和 56年 12月 25日66）（刑月 13巻







（91）S―57.12.21〈い医薬品関係／無許可（製造）／刑〉名古屋高金沢支判昭和 57年 12月 21日68）（刑













































（96）S―60.2.20〈こ公衆浴場／不許可／取消〉大阪地判昭和 60年 2月 20日73）（判地自 19号 34頁，
②→不明，③→ H―1.3.7〈こ公衆浴場／不許可／取消〉最 3判）は，被告人の主張―適正配置を定
める公衆浴場法，大阪府公衆浴場法施行条例は憲法 22条に反する―について，最 2判昭和 37年 1





（97）S―60.4.26〈た煙草小売／不指定／取消〉名古屋地判昭和 60年 4月 26日（行集 36巻 4号 552頁，















（99）S―62.2.6〈た煙草小売／不指定／取消〉最 2判昭和 62年 2月 6日75）（訟月 34巻 2号 413頁，
①→ S―60.4.26〈た煙草小売／不指定／取消〉名古屋地判，②→ S―61.7.29〈た煙草小売／不指定／
取消〉名古屋高判）は，原告の主張―前出，1審参照―について，S―39.7.15〈た煙草小売／無指定

























（102）H―1.4.27〈ほ法務（弁護士）／業務停止／裁決取消〉東京高判平成 1年 4月 27日77）（行集


















































（108）H―9.5.23〈ほ法務（司法書士）／禁止（登記申請）／刑〉仙台高判平成 9年 5月 23日82）（刑






（109）H―12.2.8〈ほ法務（司法書士）／禁止（登記申請）／刑〉最 3判平成 12年 2月 8日（刑集








（110）H―13.10.30〈い医業（保険医療機関）／指定拒否／取消〉福岡高宮崎支判平成 13年 10月 30
日83）（裁判所ウェブサイト，③→ H―17.9.8〈い医業（保険医療機関）／指定拒否／取消〉最 1判）は，








（111）H―17.9.8〔い医業関係／指定拒否（保険医療機関）／取消〕／取消〕最 1判平成 17年 9月 8
日（集民 217号 709頁，②→ H―13.10.30〔い医業関係／指定拒否（保険医療機関）／取消〕福岡高
宮崎支判）は，原告の主張―前出，2審参照―について，「医療法における知事の勧告の趣旨は良
質かつ適切な医療を法効率的に提供するためテーゼ」（後述（C）（2）【い医業関係】◎保険医療機

















（113）H―18.12.12〈は廃棄物／許可取消／取消〉東京高判平成 18年 12月 12日（裁判所ウェブサ
イト，①→ H―18.6.20〈は廃棄物／許可取消／取消〉千葉地判）は，1審と同旨で控訴を棄却する。


















（116）H―28.12.15〈ふ風俗（案内所）／禁止／営業権確認〉最 1判平成 28年 12月 15日（集民 254
号 81頁，①→ H―26.2.25〈ふ風俗（案内所）／禁止／営業権確認〉京都地判，②→ H―27.2.20〈ふ
風俗（案内所）／禁止／営業権確認〉大阪高判）は，原告の主張―学校等の保護対象施設から
200m以内を風俗案内所の営業禁止区域とする案内所条例は憲法 22条に違反する―について，最
































年 10月 5日（刑集 7巻 3号 594頁）は有罪。憲法問題は提起されていない。
12）　②’③’のように，差戻審は，ダッシュを付して表現する。以下，同じ。







別する。1審，金沢簡判昭和 25年 7月 17日（刑集 8巻 11号 1863頁），2審，名古屋高裁金沢支判昭和 26年 1月
27日（刑集 8巻 11号 1864頁）とも有罪。1審，2審において，憲法問題は提起されていない。
18）　本判決は，憲法 25条 2項違反の主張も斥ける。
19）　1審，泊簡判昭和 29年 11月 24日（刑集 11巻 6号 1736頁）は有罪。憲法問題は提起されていない。
20）　1審，山口地下関支判昭和 28年 10月 15日（刑集 10巻 12号 1760頁），2審，広島高判昭和 29年 3月 22日（刑
集 10巻 12号 1766頁）とも有罪。憲法問題は提起されていない。
21）　本判決は，憲法 82条違反の主張も斥ける。
22）　本判決は，地方自治法 2条，14条，民法 4条，5条に違反するとの主張も斥ける。
23）　1審，東京簡判昭和 32年 6月 28日（刑集 12巻 4号 702頁）は有罪。憲法問題は提起されていない。






28）　1審，東京北簡判昭和 35年 6月 22日（刑集 17巻 12号 2440頁）は有罪。憲法問題は提起されていない。
29）　1審，神戸地姫路支判昭和 35年 9月 3日（刑集 15巻 7号 1100頁）は有罪とする。憲法問題は提起されていない。
30）　特殊旅館の接客婦は遊客と淫行することを業とするものであることを知りながら，実子を接客婦として斡旋し
た者が，職業安定法 63条 2号違反に問われた。1審，宮崎地判昭和 32年 5月 15日（刑集 15巻 4号 722頁），2審，











32）　1審，青森地裁八戸支判昭和 29年 5月 8日（刑集 15巻 11号 1879頁），2審，仙台高判昭和 30年 12月 8日（刑
集 15巻 11号 1884頁）とも有罪。1審では憲法問題は提起されていない。2審では憲法 29条 1項違反が問題になっ
ており，職業選択の自由違反は争われていない。
33）　本判決は，憲法 29条 1項違反の主張も斥ける。














42）　1審，釧路地帯広支判昭和 37年 5月 15日（刑集 18巻 6号 392頁）は有罪。憲法問題は提起されていない。2審，
札幌高判昭和 37年 12月 25日（刑集 18巻 6号 397頁）では，刑事訴訟法 405条 2号・3号の「判例と相反する判断」
の意味が争われ，有罪。
43）　本判決は，憲法 14条違反の主張も斥ける。
44）　1審，千葉地判昭和 37年 6月 29日（刑集 19巻 5号 565頁）では，憲法 13条違反が争われ，医薬品販売の登
録制は，「本来憲法第 13条の本旨に従い公共の福祉のために必要」として斥けた。2審，東京高判昭和 38年 11月







48）　本判決は，大阪府小売市場許可基準内規は，憲法 14条 1項，22条 1項，25条に反するとの主張も斥ける。憲
法 14条 1項違反の主張について，「本法 3条 1項は同法施行令 1条による指定地域のみに適用されるのであるが，
右指定が著しく不合理



















56）　1審，酒田簡判昭和 47年 10月 23日（刑集 32巻 4号 623頁）は有罪とする。憲法 31条違反が争われていたが，
憲法 22条は問題となっていない。
57）　本判決は，憲法 29条，31条に違反する，地方自治法 138条の 2に違反するとの主張も斥ける。












共の福祉」概念が用いられていない場合と考える。1審，甲府地都留支判昭和 56年 3月 16日（刑集 37巻 6号 889
頁）は有罪。憲法問題は提起されていない。
67）　本判決は，憲法 13条，25条違反の主張も斥ける。




いる。1審，甲府地都留支判昭和 56年 3月 16日（刑集 37巻 6号 889頁）は有罪。憲法問題は提起されていない。
70）　本判決は，「公共の福祉」概念を用いないが，本判決の引用する，S―34. 7. 8〈し歯科関係（技工士）／禁止（印
象採得）／刑〉最大判は同概念を用いているので，「公共の福祉」アプローチに類別する。
71）　1審，東京地判昭和 55年 10月 27日（訟月 27巻 2号 314頁）は，改正登録規則 4条 1項の「おおむね慶応 3
年以前に我が国に伝来したもの」との要件が，銃刀法 14条 1項の趣旨を逸脱し無効であるとし，処分は違法とし
却下処分を取り消した。1審では，原告は憲法問題を提起していない。





























88）　本判決は，①条例 3条 1項，16条 1項 1号等は風適法に抵触し，憲法 94条に違反する，②条例 2条 4号ない
し 6号，3条 1項，16条 1項 1 号は明確性の原則に反し，憲法 31条に違反する，③条例 7条 2号の規定は営利的











































（1）―（8）」（1）（3）（4）（7）アカデミア社会科学編 10号 1頁〔2016〕，11号 1頁〔2016〕，12号 1頁〔2017〕，
14卷号 1頁〔2018〕，（2）（5）（6）（8）南山法学 39卷 3・4号 391頁〔2016〕，40卷 3・4号 295頁〔2017〕，
41卷 2号 171頁〔2018〕，41卷 3・4号 105頁〔2018〕参照）。本稿は，職業選択の自由に関する判例
を素材とする既発表論文「職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義（1）（2）」（南山法学 42
卷 3・4号〔2019〕，南山大学アカデミア社会科学編 17号（2019））に続くものであり，《消極主義Ⅲ》
（1）「公共の福祉」アプローチの内，（A）概要，（B）裁判例を扱う。
